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Rechtsgeschiedenis
Prof. mr. C.J.H. Jansen
Het beginsel van machtenspreiding en machts-
evenwicht en de gedachte dat de verschillende in
een staat te onderscheiden bevoegdheden niet aan
dezelfde instantie moeten worden toegekend ken-
nen een lange geschiedenis. De opvattingen van
de Fransman Montesquieu (1689-1755) over de
machtenspreiding, neergelegd in zijn in 1748 ver-
schenen De l’esprit des lois, hebben in Nederland
grote bekendheid gekregen als de trias politica. De
verdeling van de staatsmacht in een wetgevende,
uitvoerende en rechtsprekende is een vanzelfspre-
kend uitgangspunt in het Nederlandse staatsrecht.
Deze onderverdeling was duidelijk herkenbaar in
onze Grondwetten van 1814 en later, met name in
die van 1848 tot 1972. Artikel 53 e.v. GW 1848
(art. 54 GW 1922) was gewijd aan ‘de magt des
Konings’ of de uitvoerende macht, artikel 104 e.v.
GW 1848 (art. 110 GW 1922) was gewijd aan de
wetgevende macht en artikel 145 e.v. GW 1848
(art. 163 e.v. GW 1922) was gewijd aan de ‘justi-
tie’ of de rechtsprekende macht. De Grondwet
van 1983, die met enkele wijzigingen nog steeds
geldt, heeft deels gebroken met deze indeling. In
de huidige GW zijn de machten nog wel als zoda-
nig herkenbaar, maar heeft hoofdstuk 5 als
opschrift wetgeving en bestuur gekregen.
Hoofdstuk 6 heeft als opschrift rechtspraak.
De trias politica is een essentieel element van de
moderne rechtsstaat en staten die geen trias politi-
ca kennen, zijn geen rechtsstaat. Bekendste voor-
beeld is Nazi-Duitsland, waar de machten in één
persoon (het Führerprinzip) waren geconcen-
treerd. De Duitse Führer was hoofd van de uit-
voerende macht. Geen enkele minister was mede-
verantwoordelijk. Hij beschikte over wetgevende
bevoegdheden. Notoir waren zijn Führerbefehle,
die zelfs mondeling konden zijn. De Duitse
Führer was bovendien de hoogste rechter in de
staat (oberster Gerichtsherr und Richter).
Vonnissen en arresten werden in zijn naam uitge-
sproken. 
Het ontstaan van de driedeling in functies en
instanties heeft, zoals gezegd, een lange ontwikke-
ling gekend. In de zestiende eeuw en later bestond
er bijvoorbeeld een tweedeling: justitie (vooral
rechtspraak) en politie (met name bestuur).
Wetgeving was minder belangrijk. Bovendien
oefende een en dezelfde instantie soms meer func-
ties uit. Het Hof van Holland had in ieder geval
een gedelegeerde bevoegdheid, misschien zelfs een
oorspronkelijke bevoegdheid tot regelgeving. Ook
de soevereine Raad van Brabant hield zich bezig
met onder meer het goedkeuren en uitvaardigen
van wetgeving. Het Hof van Friesland adviseerde
de Friese Staten over wetgeving. Zo blijkt uit
beschouwingen van resp. C.H. van Rhee, B.C.M.
Jacobs en B.S. Hempenius-van Dijk in een onder
redactie van Jacobs en E.J.M.F.C. Broers in 2003
verschenen rechtshistorische bundel, getiteld
Interactie tussen wetgever en rechter vóór de Trias
Politica (Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2003). In dit boek stond de volgende vraag cen-
traal: in hoeverre is er in de Middeleeuwen en de
Nieuwe Tijd sprake geweest van interactie tussen
de instellingen die wij heden ten dage als wetgever
en rechter betitelen? Deze vraag wordt vanuit een
rechtsvergelijkend perspectief benaderd: de
auteurs bekijken de theorievorming en de praktijk
met betrekking tot de verhouding tussen wetgever
en rechter niet alleen voor de Nederlandse
gewesten, maar ook in het licht van de ontwikke-
lingen in Frankrijk, het Heilige Roomse Rijk en
Groot-Brittannië (genoemde bundel, p. 1).
Interessant is de beschouwing van P.P.J.L. van
Peteghem over de legale bewijsmiddelen en de
Criminele Ordonnantiën (1570), waaruit de grote
bevoegdheden en de sterke macht van de rechter
ten opzichte van de wetgever naar voren komt. De
andere bijdragen uit deze bundel zijn van de hand
van G. van Nifterik, R. Lesaffer, W.J. Witteveen,
A. Osiander, A. Wijffels, H. de Schepper, F.
Keverling Buisman, Broers en R.C. van
Caenegem.
Soms blijkt de rechtsgeschiedenis een verbluffen-
de actualiteit te bezitten. Dit is bijvoorbeeld het
geval in een zaak die zich afspeelde voor de
Rechtbank Utrecht (uitspraak 10 december 2003;
LJN-nummer: AO0065; Zaaknr.: 158455/HAZA
03-500; met dank aan R.J.Q. Klomp). De recht-
bank moest zich buigen over de vraag of een naas-
tingsrecht, bedongen bij een koopovereenkomst
uit december 1699 en neergelegd in een akte van
10 mei 1700, nog bestond en of de eiser zich als
de rechthebbende van dit naastingsrecht mocht
beschouwen. Het uit het ‘oud-vaderlandse’ recht
stammende naastingsrecht hield in dat de recht-
hebbende zich in de plaats mocht stellen van de
koper van een onroerende zaak tegen betaling aan
de verkoper van de overeengekomen koopprijs.
Hij verwierf aldus de eigendom van de betreffen-
de onroerende zaak. Van de koopprijs ontving de
rechthebbende steeds de dertiende penning, het
zakelijk recht op een dertiende deel van de koop-
prijs van de met het recht bezwaarde onroerende
zaak. Het naastingsrecht kwam – evenals het recht
van handwissel en dertiende penning – slechts
voor in een klein deel van de provincie Utrecht.
Het naastingsrecht en de dertiende penning heb-
ben als oude rechten menige wisseling van het
burgerlijk recht doorstaan, maar het einde is in
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zicht. Op grond van artikel 1 lid 3 van de Wet van
3 oktober 1984, houdende regelen omtrent
opheffing van het recht van de dertiende penning
zijn ter wille van de rechtszekerheid naastings-
rechten met ingang van de inwerkingtreding van
de genoemde wet (1 januari 1985) afgeschaft. Op
grond van artikel 1 lid 2 valt het doek op 31
december 2014 voor het recht van de dertiende
penning. Recent heeft F.M. Vermeulen, advocaat
te Utrecht, een boekje gewijd aan deze eeuwenou-
de oud-vaderlandse rechten, getiteld Handwissel,
dertiende penning en naasting (2003, uitgegeven
door CMS Derks Star Busmann Utrecht), vóór 1
januari 2015: tot lering en daarna: opdat wij niet
zullen vergeten.1
Rechtsfilosofie en 
rechtstheorie
Prof.mr. A. Soeteman
IS DWORKIN EEN KANTIAAN ?
We leven in een Kant-jaar. Op 12 februari jl. was
het 200 jaar geleden dat Kant overleed. Bovendien
verscheen de eerste integrale vertaling in het
Nederlands van zijn Kritik der reinen Vernunft
(1781, 2e druk 1787) (Immanuel Kant, Kritiek
van de zuivere rede, (Ten geleide, vertaling & anno-
taties Jabik Veenbaas & Willem Visser),
Amsterdam: Boom 2004). Nu is dit niet het werk
van Kant waar rechtsfilosofen met name op vallen;
zij zijn meer geïnteresseerd in de Kritik der prakti-
schen Vernunft (1788) en Die Metaphysik der Sitten
(1797), terwijl ook het kleine parel Beantwortung
der Frage: Was ist Aufklärung? (1786) de juridische
lezer nog altijd aanspreekt.
De invloed van Kant is nog lang niet voorbij.
Dat blijkt in het algemeen wanneer men de
moderne publieke discussie over de betekenis van
de verlichting leest (waarbij helaas vastgesteld
moet worden dat menig modern scribent wel de
Kantiaanse klok heeft horen luiden, maar onvol-
doende blijkt te weten waar zijn klepel hangt).
Het blijkt ook wanneer men ziet hoe schatplichtig
menig modern filosoof aan Kant is. John Rawls
bijvoorbeeld heeft zich in zijn een paar jaar gele-
den uitgegeven colleges uitvoerig verstaan met
Kant (John Rawls, Lectures on the History of Moral
Philosophy (edited by Barbara Herman), Harvard
University Press, 2000). Het idee van de waardig-
heid van de menselijke persoon, nooit louter
middel voor de doeleinden van anderen, is basis-
idee van zowel Kant als Rawls. Beide verwerpen
utilistische benaderingen. Bij beide is de inzet
deontologisch en universalistisch. Zij mikken op
rechten en plichten die niet vanuit hun conse-
quenties gerechtvaardigd worden en zelfs in
belangrijke mate gelden ongeacht hun consequen-
ties. Zij mikken ook op een universeel geldige
ethiek of politieke filosofie, alhoewel er bij Rawls
noodgedwongen wel wat water door de universa-
listische wijn gaat.
Dit universalisme-probleem is uiterst belangrijk
in de hedendaagse discussie. Tegenover elkaar
staan hier, kort gezegd, een universalistische en
een communitaristische benadering. De eerste
claimt, in de Kantiaanse traditie, dat er bepaalde
fundamentele rechten zijn die ieder menselijk
individu als zodanig horen toe te komen (ik for-
muleer het normatief omdat universalisten heel
goed weten dat het nogal eens schort aan een ade-
quate positiefrechtelijke uitwerking). De tweede
benadering wijst op het cultuurgebondene van
dergelijke claims: we kunnen onze westerse tradi-
tie over individuele autonomie, over de gelijkheid
van man en vrouw, over rassengelijkheid, over
godsdienstvrijheid, over vrijheid van meningsui-
ting en over andere fundamentele rechten niet als
norm stellen voor heel andere tradities, waarin die
individuele autonomie veel minder centraal staat.
Kant en Rawls vertegenwoordigen de eerste bena-
dering. 
Ronald Dworkin wordt vaak gezien als de
rechtsfilosofische broer van Rawls. Beide ver-
tegenwoordigen een liberale filosofie, waarin de
gelijke waardigheid van ieder individu en de men-
senrechten centraal staan. Maar Dworkin is enigs-
zins ambigu op het punt van het universalisme-
communitarisme debat. Althans, dat verdedigt
John Mahoney in het maartnummer van Law and
Philosophy, 2004, p. 186-222: ‘Objectivity,
Interpretation and Rights: a Critique of
Dworkin’. Het probleem is dat Dworkin een uni-
versalistische en deontologische theorie over rech-
ten combineert met een constructivistische inter-
pretatietheorie. 
In zo’n constructivistische interpretatietheorie
gaat het bij het interpreteren om de best mogelijke
betekenis van een bestaande praktijk. Als bijvoor-
beeld de vraag aan de orde is of een binnenshuis
aan een eigen kind gegeven draai om de oren
beschermd wordt door het recht op privacy van
artikel van artikel 8 EVRM, dan moet men een
interpretatie zoeken die enerzijds past bij het
EVRM en van de rechtspraktijk waar dit verdrag
deel van uitmaakt en anderzijds daar de best
mogelijke betekenis aan geeft. Wanneer het niet
gaat om juridische oordelen maar om morele oor-
delen dan gaat het om de best mogelijke interpre-
tatie die past bij de morele praktijk waarbinnen
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